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Das BMF-Schreiben zur Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen auf Perso-
nengesellschaften

von Dr. Hans-Georg Berg und Dr. Rolf Schmich

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat unter 
dem Datum vom 16. April 2010 (IV B 2 – S 
1300/09/10003. BStBl. 2010 I, S. 354) das lang 
erwartete Schreiben über die Anwendung der 
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf Per-
sonengesellschaften erlassen. Der Entwurf des 
Schreibens wurde bereits im Jahre 2007 vom 
BMF mit der Bitte um Stellungnahme veröffent-
licht. Die amtliche Veröffentlichung des Schrei-
bens wurde aber im Hinblick auf mehrere, von 
dem Bundesfinanzhof (BFH) zu entscheidende 
Verfahren immer wieder zurückgestellt. Aller-
dings wurden die Erkenntnisse der nunmehr er-
gangenen Urteile zu einem großen Teil nicht be-
rücksichtigt, was partiell einem faktischen Nich-
tanwendungs-Erlass gleich kommt.

Das nun veröffentlichte Schreiben versucht die in 
diesem Zusammenhang auftretenden Fragen um-
fassend zu klären und nimmt dabei auch Stellung zu 
Sondervergütungen und dem neu eingeführten § 
50d Abs. 10 EStG. Das Schreiben verweist hierbei 
zur Erläuterung auf das OECD-Musterabkommen 
(OECD-MA) und dessen Kommentierung (OECD-
MK). Einige für die Praxis wichtige Aussagen, Kon-
sequenzen und verbleibende Unklarheiten des 
Schreibens sollen nachfolgend dargestellt werden. 

1. Allgemeine Grundsätze

In Deutschland gilt bezüglich Personengesellschaf-
ten das steuerliche Transparenzprinzip. Eine Per-
sonengesellschaft ist danach selbst weder einkom-
men- noch körperschaftsteuerpflichtig, sondern die 
von ihr erzielten Einkünfte werden ihren Gesellschaf-
tern anteilig zugerechnet. Eine Ausnahme hiervon 
gilt lediglich hinsichtlich der Gewerbesteuer. 

Aus deutscher steuerlicher Sicht werden Personen-
gesellschaften weiter danach unterschieden, ob sie

vermögensverwaltend oder gewerblich tätig sind. 
Gewerbliche Personengesellschaften werden auch 
als Mitunternehmerschaft bezeichnet (§ 15 Abs. 1 
Nr. 2 EStG). Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 und 2 EStG gel-
ten zudem auch sog. gewerblich geprägte und ge-
werblich infizierte Personengesellschaften als ge-
werblich, d.h. hier wird die Gewerblichkeit gesetzlich 
fingiert.

Ob eine ausländische Gesellschaft als Personen-
gesellschaft oder als Körperschaft zu behandeln ist, 
bestimmt sich für Zwecke der deutschen Besteue-
rung ausschließlich nach deutschem Steuerrecht. Es 
muss ein Rechtstypenvergleich angestellt werden, 
wobei die Einordnung nach dem Zivil- oder Steuer-
recht des jeweiligen Ansässigkeitsstaates der Per-
sonengesellschaft nicht relevant ist. Hierzu wird wei-
ter auf die Ausführungen im BMF-Schreiben zu US-
amerikanischen LLCs (vom 19. März 2004, BStBl. 
2004 I, S. 411) verwiesen.

Personengesellschaften sind im Grundsatz mangels 
eigener Einkommen-, bzw. Körperschaftsteuerpflicht 
keine ansässigen Personen im Sinne der DBA und 
somit nicht abkommensberechtigt. Dies sind viel-
mehr die Gesellschafter der Personengesellschaft, 
sodass auf das für den jeweiligen Gesellschafter 
anwendbare DBA abzustellen ist.

Das BMF lässt hier hinsichtlich deutscher Abzug-
steuern jedoch eine Ausnahme zu: So soll eine Ent-
lastung von Abzugsteuern nach dem DBA (mit dem 
Ansässigkeitsstaat der Personengesellschaft) dann 
gewährt werden, wenn die Einkünfte nach dem 
Recht des Sitzstaates der Personengesellschaft als 
Einkünfte einer ansässigen Person steuerpflichtig 
sind. Die bislang im o.g. BMF-Schreiben zu US-
amerikanischen LLCs  vertretene gegenteilige An-
sicht wurde damit aufgegeben Sich hieraus erge-
bende Folgefragen (z.B. Kapitalertragsteuerreduzie-
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rung entsprechend wie bei Kapitalgesellschaften?) 
bleiben jedoch unbeantwortet. Weitere Besonderhei-
ten in bestimmten DBA werden in der Anlage zu 
dem BMF-Schreiben dargestellt.

2. Unternehmensgewinne nach Art. 7 OECD-
MA

Ein Schwerpunkt des Schreibens behandelt die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen eine Personen-
gesellschaft Unternehmensgewinne im Sinne des 
Art. 7 OECD-MA erzielt. Diese Frage ist von erhebli-
cher Bedeutung, da Unternehmensgewinne nach 
den DBA in dem Staat besteuert werden können, in 
dem das Unternehmen seine Geschäftstätigkeit 
durch eine Betriebsstätte ausübt. Ist Deutschland 
Ansässigkeitsstaat des Gesellschafters, ist der ihm 
zuzurechnende Gewinn der Personengesellschaft in 
einer ausländischen Betriebsstätte regelmäßig (ggf. 
unter Progressionsvorbehalt) in Deutschland freizu-
stellen.

Hier ist unstreitig, dass die Beteiligung eines Mitun-
ternehmers an einer gewerblich tätigen Personen-
gesellschaft ein Unternehmen des Mitunternehmers 
in diesem Sinne darstellt. Fraglich ist aber, ob Art. 7 
OECD-MA auch für vermögensverwaltende, jedoch 
aus nationaler Sicht gewerblich geprägte Personen-
gesellschaften gilt.

Nach Ansicht des BMF sollen die Ausdrücke 
„Gewinne eines Unternehmens“ und „gewerbli-
che Gewinne“ im Sinne des Art. 7 OECD-MA,
nicht nur die Gewinne originär gewerblicher, 
sondern auch die Gewinne gewerblich geprägter 
(sowie gewerblich infizierter) Personengesell-
schaften erfassen. Dies soll auch für die Frage 
der Sondervergütungen gelten.

Trotz (der zugegebenermaßen relativ unbestimmten) 
Definition des Unternehmens in Art. 3 Abs. 1 lit. c 
OECD-MA stellt das BMF hier auf Art. 3 Abs. 2 
OECD-MA ab, wonach im Abkommen nicht definier-
te Ausdrücke nach dem Recht des Anwenderstaates 
auszulegen sind. Überzeugend ist das nicht. Diese 
Frage wurde von den Finanzgerichten bislang an-
ders entschieden und auch im Schrifttum wird einer 
solchen innerstaatlichen Auslegung vielerorts wider-
sprochen. Danach stellt die bloße Vermögensver-
waltung auch dann kein Unternehmen im Sinne des 
Art. 7 OECD-MA dar, wenn die Personengesell-
schaft aus deutscher steuerlicher Sicht gewerblich 
geprägt (oder infiziert) ist. Derzeit sind drei der An-
sicht des BMF widersprechende Entscheidungen der 
Finanzgerichte beim BFH anhängig, so dass abzu-

warten bleibt, ob auch der BFH dem BMF insoweit
widerspricht - überraschend wäre dies keinesfalls.

Relevant ist diese Frage auch deshalb, weil nach 
mittlerweile herrschender Meinung Personengesell-
schaften (inländische wie ausländische) auch durch 
ausländische Kapitalgesellschaften gewerblich ge-
prägt werden können, sodass der Steuerpflichtige 
insoweit einen gewissen Gestaltungsspielraum hat.

Abschließend wir klargestellt, dass auch Gewinnan-
teile aus atypisch stillen Beteiligungen zu den 
Unternehmensgewinnen zählen. Das diesbezügliche 
Schreiben vom 28. Dezember 1999 (BStBl. 1999 I, 
S. 1121) wurde ausdrücklich aufgehoben.

3. Betriebsstätte der Personengesellschaft

Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaates 
können nur dann im anderen Vertragsstaat besteu-
ert werden, wenn das Unternehmen seine Ge-
schäftstätigkeit im anderen Vertragsstaat durch ei-
ne dort gelegene Betriebsstätte ausübt (Artikel 7 
Absatz 1 OECD-MA) und die Gewinne dieser Be-
triebsstätte zugerechnet werden können.

Das BMF stellt zunächst nochmals klar, dass eine 
Betriebsstätte einer rein vermögensverwaltenden 
(nicht gewerblich geprägten) Personengesellschaft 
mangels einer Unternehmenstätigkeit nicht unter Art. 
7 OECD-MA fällt.

Umgekehrt soll allein das Bestehen einer gewerbli-
chen Personengesellschaft nicht automatisch zur 
Annahme einer Betriebsstätte führen, sondern dies 
soll richtigerweise nach den allgemeinen Grundsät-
zen zu prüfen sein. Allerdings ist insoweit Vorsicht 
geboten.  Nach Ansicht des BFH hat jedes Unter-
nehmen zumindest eine Geschäftsleitungsbetrieb-
stätte, der wohl im Zweifel alle Gewinne des Unter-
nehmens zugerechnet werden müssen; es soll je-
denfalls kein „floating income“ geben, d.h. Einkom-
men, das keiner Betriebsstätte zuzurechnen ist. In-
soweit ist nicht ganz klar, ob und inwieweit das BMF 
hiervon abweichen will.

4. Deutschland als Betriebsstättenstaat (In-
bound-Fälle)

Deutschland kann den Gewinnanteil eines im Aus-
land ansässigen Gesellschafters einer (inländischen 
oder ausländischen) Personengesellschaft nach na-
tionalem Recht nur besteuern, wenn die gewerblich 
(tätige oder geprägte) Personengesellschaft im In-
land über eine Betriebsstätte oder ggf. einen ständi-
gen Vertreter verfügt (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 (a) EStG) 
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und damit der Gesellschafter beschränkt steuer-
pflichtig ist. Abkommensrechtlich darf Deutschland 
hier nach Art. 7 OECD-MA besteuern.

Hierbei ist zu beachten - wenn dies auch nicht in 
dem BMF-Schreiben angesprochen wird -, dass die 
beschränkte Steuerpflicht sich nicht auf ausländi-
sche Einkünfte der Personengesellschaft erstreckt, 
die nicht der inländischen Betriebsstätte zuzurech-
nen sind. Diese sind in Deutschland nicht steuerbar 
(vgl. Tz. 1.1.5.5 des Betriebsstätten-Erlasses).

Die beschränkte Steuerpflicht (und das Besteue-
rungsrecht Deutschlands nach Art. 13 OECD-MA)
erstreckt sich auch auf Gewinne aus 

– der Veräußerung beweglichen oder unbewegli-
chen Vermögens einer Betriebsstätte,

– der Veräußerung oder Aufgabe der Betriebsstätte 
selbst sowie

– der Veräußerung des Anteils an einer Personen-
gesellschaft, soweit er auf die inländische Betriebs-
stätte entfällt. Die Veräußerung eines Anteils an der 
Personengesellschaft gilt als Veräußerung der (an-
teiligen) einzelnen Wirtschaftsgüter der Gesell-
schaft, – allerdings wird gem. § 16 EStG nur ein Ver-
äußerungsgewinn ermittelt. 

Eine steuerpflichtige Betriebsaufgabe (Aufgabe der 
Betriebsstätte) liegt auch vor, wenn die Vorausset-
zungen für die gewerbliche Prägung einer Perso-
nengesellschaft wegfallen oder eine (nicht gewerb-
lich geprägte) Personengesellschaft keine gewerbli-
che Tätigkeit mehr ausübt.

Gewinne einer ausländischen gewerblich tätigen 
oder gewerblich geprägten Personengesellschaft 
können im Inland nur dann der Gewerbesteuer un-
terworfen werden, wenn die Personengesellschaft 
im Inland eine Betriebsstätte unterhält, der die Ge-
winne zuzurechnen sind. Ein ständiger Vertreter in 
Deutschland löst dagegen keine Gewerbesteuer-
pflicht aus.

Das BMF-Schreiben verweist weiter auf die spezielle 
Vorschrift des § 49 Absatz 1 Nr. 2 (f) EStG, wonach 
laufende Einkünfte aus Vermietung und Verpach-
tung sowie damit zusammenhängende Veräuße-
rungsgewinne auch ohne Betriebsstätte bzw. ständi-
gen Vertreter beschränkt steuerpflichtig sind. Für 
diese Einkünfte besteht nach Art. 6 Abs. 4 bzw. Art. 
13 Abs. 1 OECD-MA ein inländisches Besteuerungs-
recht.

5. Deutschland als Ansässigkeitsstaat (Out-
bound-Fälle)

Ist ein im Inland Ansässiger an einer (inländischen 
oder ausländischen) Personengesellschaft beteiligt, 
die im Ausland über eine Betriebsstätte verfügt (an-
teilige Betriebsstätte des inländischen Gesellschaf-
ters), hat der ausländische Betriebsstättenstaat nach 
Art. 7 OECD-MA ein Besteuerungsrecht für die der 
Betriebsstätte zuzurechnenden Gewinne und 
Deutschland hat diese nach dem Methodenartikel 
grundsätzlich (ggf. unter Progressionsvorbehalt) frei-
zustellen.

Diese Freistellung steht allerdings unter – nach 
Maßgabe des BMF-Schreibens – strikten Voraus-
setzungen, die nachfolgend kurz beleuchtet werden.

a) Funktionale Zuordnung zur Betriebsstätte

Zunächst müssen die den Einkünften zugrunde lie-
genden Wirtschaftsgüter (Beteiligungen, Forderun-
gen, Rechte oder Vermögenswerte) tatsächlich zu 
einer Betriebsstätte gehören, durch die ein Unter-
nehmen seine Tätigkeit im Vertragsstaat ausübt. Die 
tatsächliche Zugehörigkeit eines Wirtschaftsgutes zu 
einer Betriebsstätte ist jedoch nach der Rechtspre-
chung des BFH nur gegeben, wenn das Wirtschafts-
gut in einem funktionalen Zusammenhang mit der 
Tätigkeit der Betriebsstätte steht. Die Zuordnung 
zum Betriebsvermögen der Betriebsstätte durch den 
Steuerpflichtigen kann zwar ein Indiz für den funkti-
onalen Zusammenhang sein. Das setzt aber voraus, 
dass das Wirtschaftsgut von der Betriebsstätte tat-
sächlich genutzt wird und zu ihrem Betriebsergebnis 
beiträgt. 

Gerade bei der Zuordnung einer Beteiligung zur 
ausländischen Betriebsstätte der Personengesell-
schaft werden durch das BMF hohe Anforderungen 
gestellt. So kann eine funktionale Zuordnung einer 
Beteiligung nicht allein durch die zivilrechtliche Über-
tragung auf die Personengesellschaft (ins Ge-
samthandseigentum) begründet werden; nach dem 
vom BMF dargestellten Beispiel muss die Beteili-
gung vielmehr „tatsächlich-funktionale Bedeutung“ 
oder „sonstige positive Effekte“ für die Personenge-
sellschaft haben – in der Praxis ist das wohl nur sel-
ten nachweisbar, insbesondere da eine Geschäfts-
leitungsfunktion der Personengesellschaft nach An-
sicht des BMF (und insoweit wohl entgegen der 
Rechtsprechung) hierfür nicht ausreichen soll. 
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b) Aktivitätsvorbehalt

Die Freistellung des anteiligen Unternehmensge-
winns kann ausgeschlossen sein, wenn sie nach 
dem jeweils anzuwendenden DBA (z.B. im DBA mit 
der Schweiz) von der Art der Tätigkeit der ausländi-
schen Betriebsstätte (Personengesellschaft) abhän-
gig gemacht wird, aus der die Betriebsstätte ihre 
Einkünfte erzielt (Aktivitätsklauseln der DBA). 
Schließt das DBA die Freistellung aus, ist der antei-
lige Gewinn in Deutschland steuerpflichtig und die 
gezahlten ausländischen Steuern sind anzurechnen.

c) § 20 Abs. 2 AStG

Gemäß § 20 Absatz 2 AStG können auch „passive“ 
Betriebsstätten einer inländischen Personengesell-
schaft oder Beteiligungen von Inländern an einer 
„passiven“ ausländischen Personengesellschaft der 
Hinzurechnungsbesteuerung nach den §§ 7 ff. AStG 
unterliegen, sodass wiederum keine Freistellung der 
ausländischen Einkünfte in Deutschland erfolgt. Die 
Rechtsfolge tritt ungeachtet des Umfangs der Betei-
ligung eines inländischen Gesellschafters an einer 
Personengesellschaft, die über eine entsprechende 
ausländische Betriebsstätte verfügt, ein. Gezahlte 
ausländische Steuern sind anrechenbar oder kön-
nen alternativ bei der Ermittlung des Hinzurech-
nungsbetrages abgesetzt werden.

d) DBA-Rückfallklauseln

Die Freistellung eines anteiligen Unternehmensge-
winns aufgrund DBA kann aufgrund einer sog. 
„Rückfallklausel“ (Subject-to-tax Klausel) entfallen. 
Nach Ansicht des BMF enthalten gegenwärtig fol-
gende DBA eine (wirksame) Rückfallklausel:

– Italien (Absatz 16 Buchstabe d des Protokolls zum 
Abkommen; vgl. BFH-Urteil vom 17. Oktober 2007, 
BStBl. 2008 II S. 953),

– USA 1989 (Artikel 23 Absatz 2 letzter Satz),

– USA i. d. F. des Änderungsprotokolls vom 1. Juni 
2006 (Artikel 23 Absatz 4 Buchstabe b zweiter Halb-
satz), sowie

– Dänemark, Neuseeland, Norwegen und Schwe-
den.

Angesichts der durch die wechselhafte Rechtspre-
chung des BFH verursachten Unsicherheiten stellt 
das BMF ein dringend notwendiges gesondertes 
BMF-Schreiben zu Rückfallklauseln in Aussicht. Un-
klar ist derzeit auch, inwieweit insoweit existierende 

OFD-Verfügungen weiter angewendet werden kön-
nen

e) Nationale Rückfallklausel

Auch wenn das jeweilige DBA keine Rückfallklausel 
enthält, ist der (anteilige) Unternehmensgewinn nicht 
freizustellen, wenn er nach dem Recht des Quellen-
staates nicht zu den steuerpflichtigen Einkünften 
gehört, weil der Gesellschafter nur beschränkt 
steuerpflichtig ist (§ 50 d Absatz 9 Satz 1 Nummer 
2 EStG). Hier geht das BMF in dem von ihm ge-
nannten Beispiel 1 zudem – und auch das im Ge-
gensatz zur Rechtsprechung – davon aus, dass be-
reits eine teilweise Nichtbesteuerung einer Ein-
kunftsart (im Beispielsfall Lizenzeinkünfte einer Be-
triebsstätte) zur Anwendung der Vorschrift führt.  Ist 
der anteilige Unternehmensgewinn dagegen allge-
mein steuerbefreit (d.h. auch für unbeschränkt Steu-
erpflichtige) oder erhebt der Betriebsstättenstaat 
generell keine Steuern vom Einkommen, ist die Vor-
schrift auch nach dem BMF-Schreiben nicht an-
wendbar.

Die Vorschrift stellt einen klaren sog. Treaty Overri-
de dar. Sie nimmt nicht nur die von den DBA ge-
währte Steuerfreistellung wieder zurück, sie negiert
zudem die autonome Entscheidung des Quellen-
staats, bestimmte Einkünfte beschränkt Steuerpflich-
tiger nicht zu besteuern (und widerspricht damit 
auch Nr. 34 OECD-MK zu Art. 23). Die Verfas-
sungsmäßigkeit der Norm wird daher zu Recht an-
gezweifelt. 

f) Qualifikationskonflikte

Die Freistellung des anteiligen Unternehmensge-
winns kann auch ausgeschlossen sein, wenn der 
Quellenstaat von seinem Besteuerungsrecht keinen 
oder nur eingeschränkten Gebrauch macht und dies 
die Folge eines Qualifikationskonflikts ist. Das BMF-
Schreiben legt hierzu ausführlich die bereits bekann-
ten Positionen der Finanzverwaltung zu den ver-
schiedenen Problemkreisen dar.

Qualifikationskonflikte können zu einer Doppelbe-
steuerung (positiver Qualifikationskonflikt) oder einer 
Doppelfreistellung (negativer Qualifikationskonflikt –
sog. weiße Einkünfte) führen. Sie resultieren aus 
einer nicht übereinstimmenden Anwendung der Vor-
schriften eines DBA durch die Vertragsstaaten; dies 
kann unterschiedliche Ursachen haben: 

o In- und ausländische Finanzbehörden gehen 
von einer unterschiedlichen Sachverhalts-
beurteilung aus.



5

o In- und ausländische Finanzbehörden wen-
den unterschiedliche Abkommensbestim-
mungen an, weil sie die Abkommensbe-
stimmungen selbst unterschiedlich ausle-
gen.

o In- und ausländische Finanzbehörden wen-
den unterschiedliche Abkommensbestim-
mungen an, weil sie entsprechend Artikel 3 
Absatz 2 OECD-MA Abkommensbegriffe 
nach ihrem nationalen Recht auslegen.

Hierzu unterscheidet das BMF weiter zwischen Ab-
kommen, die bei Qualifikationskonflikten den Über-
gang von der Freistellungs- zur Anrechnungsmetho-
de vorsehen (Switch-over Klausel) und Abkommen, 
die hierzu keine speziellen Regelungen vorsehen.  

Beinhaltet das anwendbare DBA eine Switch-over 
Klausel, wird eine nach einem Verständigungsver-
fahren verbleibende Doppelbesteuerung (positiver 
Qualifikationskonflikt) regelmäßig durch Anrechnung 
der ausländischen Steuer vermieden. Besteuert der 
andere Vertragsstaat die an sich in Deutschland frei-
gestellten Einkünfte nicht oder nur zu einem redu-
zierten Steuersatz (negativer Qualifikationskonflikt), 
so unterbleibt die Freistellung dieser Einkünfte und 
eine etwaige ausländische Steuer wird angerechnet.
Zur Anwendbarkeit des § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 
EStG schweigt das BMF-Schreiben; hier ist fraglich,
ob diese Vorschrift im Falle des Nichteingreifens der 
DBA-Klausel, als Auffangtatbestand angewendet 
werden darf.

Im Falle eines DBA ohne Switch-over Klausel wird 
bei einer drohenden Doppelbesteuerung nach 
Durchführung eines Verständigungsverfahrens die 
Anrechnung der ausländischen Steuer wegen des 
Vorliegens einer sachlichen Unbilligkeit in Betracht 
gezogen. 

Beruht eine Doppelbesteuerung auf der Anwendung 
unterschiedlicher Abkommensbestimmungen durch 
die Vertragsstaaten, wird die Doppelbesteuerung 
nach der Methode vermieden, die sich nach dem 
Methodenartikel für die Einkunftsart ergibt, die der 
Quellenstaat anwendet.

Bei einer Nichtbesteuerung/Niedrigbesteuerung im 
Ausland verweist das BMF-Schreiben lediglich auf 
die Anwendung des § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG, 
wonach die Freistellung in Deutschland unterbleibt. 
Die Vorschrift ist im Übrigen auch auf alle Alt-Jahre 
betreffenden Steuerfestsetzungen anwendbar, die 
noch nicht bestandkräftig sind.

6. Unterschiedliche Einordnung einer aus-
ländischen Personengesellschaft

a) Behandlung im Ausland als Körperschaft

Wird eine nach deutschem Steuerrecht als Perso-
nengesellschaft einzuordnende ausländische Ge-
sellschaft im anderen Vertragsstaat als Körperschaft 
behandelt, hat dies auf die deutsche Besteuerung 
nach den o.g. Grundsätzen zunächst keine Auswir-
kung. 

Der andere Vertragsstaat besteuert jedoch die Ge-
sellschaft als Körperschaft mit ihrem Gewinn und 
erhebt im Ausschüttungsfall ggf. eine Quellensteuer, 
deren Höhe nach dem jeweiligen DBA ggf. begrenzt 
ist. Soweit die Freistellung der anteiligen Einkünfte 
des inländischen Gesellschafters nach dem jeweils 
anzuwendenden Methodenartikel entfällt (vgl. 5.), ist 
die anteilige auf den Gewinn der Gesellschaft erho-
bene ausländische Steuer nach § 34 c Absatz 1 
bzw. 2 i. V. m. Absatz 6 EStG zu berücksichtigen. 

Eine Anrechnung bzw. ein Abzug der Quellensteuer 
auf die Ausschüttung entfällt jedoch, da aus deut-
scher Sicht die Ausschüttungen steuerlich nicht rele-
vante Entnahmen darstellen, die nicht besteuert wer-
den.

b) Behandlung in Deutschland als Körperschaft

Wird eine nach deutschem Steuerrecht als Körper-
schaft einzuordnende ausländische Gesellschaft im 
anderen Vertragsstaat als steuerlich transparente 
Personengesellschaft behandelt, führt dies dort zur 
Besteuerung der im Inland ansässigen Gesellschaf-
ter mit ihrem Anteil am Gewinn der Gesellschaft, der 
auf die ausländische Betriebsstätte entfällt. 

Nach deutschem Steuerrecht werden die Gesell-
schafter grundsätzlich (Ausnahme: Hinzurech-
nungsbesteuerung nach dem AStG), nur besteuert, 
soweit sie Ausschüttungen/Entnahmen beziehen. 
Solche Einkünfte sind abkommensrechtlich Einkünf-
te i. S. d. Artikels 21 Absatz 1 OECD-MA (Andere 
Einkünfte), da die Personengesellschaft keine im 
ausländischen Staat ansässige Gesellschaft ist (Ar-
tikel 4 Absatz 1, 10 Absatz 1 OECD-MA) und dürfen
dementsprechend regelmäßig in Deutschland be-
steuert werden. Allerdings sollte hier bei natürlichen 
Personen das Teileinkünfteverfahren (oder ggf. § 
32d EStG) oder bei Kapitalgesellschaften § 8b Abs. 
1 KStG anwendbar sein.

Auf Ausschüttungen fällt ausländische Quellensteuer 
regelmäßig nicht an, da nach der Wertung des aus-
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ländischen Rechts die Verteilung des Gewinns kein 
Besteuerungstatbestand ist.

7. Sondervergütungen

Die Behandlung von Sondervergütungen (z. B. Dar-
lehenszinsen oder Einkünfte aus nichtselbständiger 
Arbeit eines geschäftsführenden Gesellschafters) in 
internationalen Sachverhalten kann wohl ohne Über-
treibung als eines der in Deutschland meist disku-
tierten Themen im internationalen Steuerrecht be-
trachtet werden. 

In der Vergangenheit wurden die Sondervergütun-
gen von der Rechtsprechung den Unternehmens-
gewinnen i. S. des Art. 7 OECD-MA zugeordnet.  
Zur Begründung wurde darauf verwiesen, dass 
mangels ausdrücklicher Regelung für die Zuordnung 
zu den Unternehmensgewinnen das innerstaatliche 
Recht des Anwenderstaates heranzuziehen sei. 
Diese Rechtsprechung hat der BFH jedoch im Jahr 
2007 aufgegeben und vertritt seitdem eine autono-
me Abkommensauslegung. Sondervergütungen 
werden somit den jeweils einschlägigen Abkom-
mensbestimmungen zugerechnet, außer im DBA ist 
ein Betriebsstättenvorbehalt enthalten und die 
betreffenden Einkünfte generierenden Rechte und 
Vermögenswerte gehören tatsächlich zu der Be-
triebsstätte.

Soweit die Rechtsprechung.

Der Gesetzgeber hat auf Initiative des BMF hierauf 
reagiert und mit der Einführung des § 50d Abs. 10 

EStG im JStG 2009 versucht, diese autonome ab-
kommenrechtliche Auslegung auszuhebeln, indem 
Sondervergütungen für Zwecke eines DBA als Un-
ternehmensgewinne fingiert werden. Diese Vor-
schrift ist auf alle nicht bestandskräftigen Steuerfest-
setzungen anwendbar. Ob dies gelungen ist, wird 
anhaltend diskutiert und wohl letztendlich durch den 
BFH entschieden werden müssen.

Das BMF-Schreiben geht nun wie nicht anders zu 
erwarten war, davon aus, dass gemäß § 50d Abs. 
10 EStG Sondervergütungen im Inbound- wie in 
Outbound-Fällen unter Art. 7 OECD-MA fallen.

Ist Deutschland der Ansässigkeitsstaat, sind die 
Sondervergütungen deshalb grundsätzlich als Be-
triebsstättengewinne von der deutschen Besteue-
rung auszunehmen, allerdings nur, wenn der andere 
Staat die Vergütungen auch tatsächlich besteuert. 
Ansonsten entfällt die Freistellung in Deutschland 
entweder durch eine Switch-over Klausel im DBA 
oder gemäß § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG (siehe 
dazu oben 5. f).

Im Inbound-Fall sind die Vergütungen Teil des in 
Deutschland steuerpflichtigen Betriebsstättenge-
winns. Sollte der ausländische Staat die Vergütun-
gen (z.B. Zinsen) auch besteuern, obliegt diesem die 
Vermeidung der Doppelbesteuerung.
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